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RESUMO

O presente artigo tem como objeto analisar a validade das provas colhidas por meio
da infiltracdo policial, demonstrando que uma vez respeitados os requisitos legais e
os limites impostos na decisdo judicial que autoriza a medida, o material probatorio
pode ser plenamente utilizado na instrucéo processual sob o crivo do contraditorio.
Para tanto, procura-se abordar primeiramente sobre o instituto da infiltracdo policial
previsto na Lei 12.850/2013, explicitando sobre os seus aspectos procedimentais. Em
continuidade, examina-se a compatibilidade constitucional dessa técnica especial de
investigacdo, ressaltando a problematica envolta as eventuais colisdes entre direitos
individuais e coletivos ocorridas na utilizacdo da medida e evidenciando a necessida-
de de aplicacédo do principio da proporcionalidade. Seguidamente, sdo feitos breves
apontamentos a respeito da inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. Posteriormente, analisa-se a licitude do material probatodrio arregimentado
durante a operacédo, salientando a atuacdo do agente infiltrado na coleta da prova,
averiguando quais os comportamentos que sdo admissiveis e quais os seus reflexos
na validade do arcabouc¢o probante arregimentado. Por fim, estuda-se a possibilidade
de atribuicéo de valor probatério ao depoimento do agente infiltrado.

PALAVRAS-CHAVE

Infiltracdo Policial. Compatibilidade Constitucional. Validade das Provas. Limites do Agente.

Ciéncias Humanas e Sociais | Aracaju | v.5 | n.l | p. 61-76 | Outubro 2018 | periodicos.set.edu.br



62 | Cadernos de Graduacéo

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the validity of the evidence collected throu-
gh police infiltration, demonstrating that once the legal requirements and the limits
imposed by the judicial decision authorizing the measure have been complied with,
the evidentiary material can be fully used in the procedural instruction under the
sieve of the adversary. In order to do so, it seeks to address first the institute of po-
lice infiltration provided for in Law 12.850/2013, explaining its procedural aspects.
In continuity, the constitutional compatibility of this special investigative technique
is examined, emphasizing the problematic involved the possible collisions between
individual and collective rights occurred in the use of the measure and evidencing
the necessity of applying the principle of proportionality. Brief notes are then made
on the inadmissibility of unlawful evidence in Brazilian criminal proceedings. Subse-
quently, it analyzes the legality of the evidence material regrouped during the ope-
ration, highlighting the agent'’s role in collecting the evidence, ascertaining which
behaviors are admissible and what their reflexes are on the validity of the proven
regimented framework. Finally, the possibility of assigning probative value to the
deposition of the infiltrated agent isstudied.
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1 INTRODUCAO

O avanco tecnologico proporcionado pela globalizacdo além de contribuir
para transformacdes econémicas e sociais, infelizmente ajudou a configurar e de-
senvolver novas formas de criminalidade. Trata-se, em verdade, do que contempo-
raneamente se reconhece como atuacao de organizacdes ou grupos Criminosos,
caracterizada pelo alto nivel de planejamento e estrutura e que nem sempre ocor-
rem em um ambito restrito as fronteiras nacionais.

Nesse contexto, considerando que as leis devem se adequar aos tempos e serem
desenvolvidas por meio das novas estruturas sociais, a Convencado das Nacdes Unidas
Contra o Crime Organizado Transnacional (Convencao de Palermo), passou a prever
técnicas especiais de investigacao, conferindo, por exemplo, destaque mundial a possi-
bilidade de insercdo de agente no ambiente criminoso, denominada infiltracdo policial.

N&o obstante, tal método encontra-se previsto no ordenamento juridico bra-
sileiro desde 1995, mas somente veio a ser abordado com mais clareza por meio da
Lei 12.850/2013 (Lei de Combate ao Crime Organizado).

Assim, a presente pesquisa tem como norte central, o estudo acerca da vali-
dade da prova produzida na figura do agente infiltrado para o processo penal brasi-
leiro, ou melhor, se os dados probatdrios amealhados durante a infiltracdo podem
ser utilizados para uma instrucdo processual pautada pelo devido processo legal.
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O agente que, averbe-se, se infiltra na organizacdo, passando a integra-la como se
fosse criminoso, viabilizando a identificacdo de fontes de provas robustas para um
eficiente deslinde da persecucao penal.

Foi utilizado o método dedutivo, apoiado em levantamento bibliografico e a su-
cessao de quatro etapas. Em primeiro tempo, sera feita uma breve apreciacdo da infil-
tracao policial, explicitando os requisitos e procedimento desse mecanismo. Seguida-
mente, antes de chegar ao tema principal, procurou-se realizar uma reflexao acerca da
compatibilidade desse instituto com os principios constitucionais, consideracdes que,
por sua vez, refletem necessariamente na admissdo ou ndo do material probatorio ob-
tido. A questao reside no fato de se ter resultados satisfatorios para as investigacdes em
curso por meio da operacao, contrapondo-se arelativizacdo de garantias fundamentais.

Posteriormente, aporta-se no exame dos aspectos gerais da teoria da ilicitude
da prova no direito processual penal brasileiro. Por derradeiro, feitos os esclareci-
mentos necessarios, se procedera a analise da validade da prova constituida durante
a infiltracdo, uma vez que se trata do Estado, envolvendo diretamente seus agentes
na pratica de delitos como forma de melhor apura-los, permitindo que ele pratique
atos ilicitos, em prol de resultados positivos para a investigacdo. Em outros termos,
pondera-se se 0 arcabouco probante obtido possui resguardo e validade legal.

A partir da premissa que o crime esta a frente de sua repressao e os tradicionais
metodos de investigacdo criminal ndo conseguem disciplinar de forma adequada os
seus desdobramentos, conduzindo a impunidade dos criminosos, € preciso valer-se de
técnicas excepcionais, ainda que a flexibilizacdo de alguns principios seja necessaria.

E ndo so, objetiva-se colaborar com a popularizacdo do tema e suas con-
sequéncias, porque embora a técnica esteja prevista legalmente ha mais de vinte
anos no pais, 0 que se percebe € sua baixa exploracdo e o desconhecimento do
homem médio brasileiro.

Ressalte-se que, o colime precipuo da presente pesquisa ndo € esmiucgar o ins-
tituto da infiltracdo, mas abordar principalmente de que modo as provas obtidas por
meio desta operacdo estdo sendo recepcionadas no processo penal, pois em que
pese a eficiéncia dessa modalidade investigativa, a sua compatibilidade com o orde-
namento juridico patrio e a licitude das provas angariadas mediante o seu uso, ainda
sdo objeto de controvérsias na doutrina.

2 INFILTRACAO POLICIAL: CONTORNOS E DEFINICOES NECESSARIAS

De inicio, tem-se que a infiltracdo policial € a colocacao dissimulada dos agen-
tes para mapear a organizac¢do criminosa, podendo praticar crimes com o objetivo de
desvendar a atuacdo dos integrantes (GOMES; DA SILVA, 2015).

Ademais, Nucci (2015) segue afirmando que a natureza juridica dessa técnica
investigativa € de meio de prova misto, uma vez que o agente que sera infiltrado
na agremiacdo pretende arregimentar dados probatdrios, ao mesmo tempo que
explora a estrutura e o desenvolvimento da organizacdo, sendo posteriormente
ouvido como testemunha.
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Sem destoar desse sentido, Souza (2015), sustenta que a infiltragdo de agentes
consiste na introducao de um agente no &mago da organizacao criminosa para colher
elementos probatdrios a respeito da atuacdo desta, simulando para tanto estar coo-
perando com a pratica das condutas delitivas, objetivando, ao final, o desfazimento
do grupo e a prisdo dos integrantes.

Destarte, nota-se que os desideratos principais do agente infiltrado, concen-
tram-se na obtencdo de um conjunto probatdrio consistente, buscando lastrear a
acusacao e, por conseguinte, levar ao desfazimento da organizacao. O agente se in-
filtrard, simulando ser um novo membro e as informacdes colhidas por ele servirdo de
base para uma investigacdo mais eficiente.

Saliente-se que, o instituto foi delimitado pela primeira vez no Brasil por meio
da Lei n® 9.034/95, que embora fosse inovadora a época, era demasiadamente omis-
sa em pontos essenciais, o que nao foi resolvido com as correcdes trazidas pela Lei
n°® 10.217/01. Atualmente a regulamentacao encontra-se nas Leis n° 11.343/06 e n°
12.850/13, esta que trouxe disposi¢cdes mais claras a respeito do mecanismo.

Uma vez exposta essa timida definicao, necessario se faz agora centrar a atencao nos
requisitos legais e respectivo procedimento da infiltracdo policial. Em primeiro instante, re-
gistre-se que nem toda infragcdo penal autoriza 0 manejo da técnica especial sob comento.

Noutro vigs, € indispensavel que se esteja diante da configuracdo de uma orga-
nizacdo criminosa, ou ainda, no caso de infracdes previstas em tratados ou conven-
¢bes internacionais (necessario que o inicio ou resultado tenha ocorrido no Brasil) e
condutas delitivas praticadas por organizacdes terroristas internacionais.

Nesse contexto, Nucci (2015) assevera que a utilizacdo da infiltracdo depen-
dera da presenca concomitante de alguns pressupostos legais, como ser o agente
infiltradoum policial civil ou federal, a instauracdo de um inquérito policial para que
se procedaa operacdo, autorizacdo fundamentada do magistrado que acompanha a
investigacao, provas acerca da materialidade do crime, fixagdo de prazo inicial de até
seis meses para a diligéncia, bem como que seja demonstrado que se trata do unico
meio habil para angariar provas acerca das infracdes.

A principio, note-se que o art.102, caput, da Lein® 12.850/13 autoriza a infiltragcdo
da seguinte forma, in verbis:

A infiltracdo de agentes de policia em tarefas de investigacao, representada pelo dele-
gado de policia ou requerida pelo Ministério Publico, apds manifestacdo técnica do delega-
do de policia quando solicitada no curso do inquérito policial, sera precedida de circunstan-
ciada, motivada e sigilosa autorizacdo judicial, que estabelecera seus limites (BRASIL, 2013).

Desta feita, verifica-se que a medida infiltracdo somente podera ser realizada por
agentes de policia, integrantes dos quadros da policia federal ou da policia civil. Em
verdade, o procedimento tera inicio com a representacao do delegado de policia ou
requerimento do Ministério Publico, estes que deverdo conter, em especial, a demons-
tracao da necessidade da medida e o alcance das tarefas do agente (SOUZA, 2015).

Feito isto, cabera ao juiz que acompanha a investigacdo criminal, autorizar
a infiltragcédo, explicando os motivos para a concessdo da medida, assim como os
limites da atuacédo do agente. O prazo inicial pode ser de no maximo seis meses,

Ciéncias Humanas e Sociais | Aracaju | v.5 | n.l | p. 61-76 | Outubro 2018 | periodicos.set.edu.br



Cadernos de Graduacio | 65

sendo admissivel a renovacdo por outros periodos de seis meses cada um, desde
que comprovada a sua necessidade.

Observe-se que a legislacdo permite multiplas prorrogacdes, ficando a cargo
do juiz, diante do caso concreto, decidir em relacédo a continuidade da diligéncia. No
término do prazo fixado pelo juiz ou, ainda, sempre que requerido pelas autoridades,
o infiltrado devera apresentar relatorios, descrevendo todo o desenvolvimento da ex-
periéncia, bem como as provas que foram arregimentadas.

Uma vez finalizada a infiltracdo, os autos com as informacdes da operacao
acompanharao a denuncia do Ministério Publico e, assim, serdo disponibilizados a
defesa, consoante o artigo 12, § 22 da legislacdo supramencionada.

Ademais, forcoso ressaltar que quando a lei menciona que a infiltracdo ocorrera
em tarefa de investigacdo quer dizer, necessariamente, que ndo € admissivel o uso da
técnica em uma investigacao informal, permanecendo adstrita a investigacao forma-
lizada por meio de um inquérito devidamente instaurado. Saliente-se que a medida
pode ser realizada em qualquer fase da persecucao penal (NUCCI, 2015).

E ndo é so, a infiltracdo policial tem carater excepcional, ou seja, somente
deve ser utilizada quando nao for possivel a colheita de provas por outros meios
previstos na legislacdo processual penal.

Averbe-se que, o artigo 14, inciso 11, da Lei 12.850/13 dispde acerca da alteragéo
da sua identidade. Com efeito, incumbe ao magistrado determinar a criacao de regis-
tros e de documentos ficticios que forem necessarios para o éxito da medida.

Por ultimo, necessario registrar que a Lei n°® 12.850/13 traz em seu art.12, a exi-
géncia da preservacado do sigilo nas infiltragcdes policiais, ao passo que estabelece
limites a defesa no que pertine ao acesso do acervo probatoério. O objetivo é impedir o
vazamento das atividades investigativas, preservando-se assim a efetividade e o éxito
da operacao e a identidade do agente infiltrado.

3 A COMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL DA INFILTRAGAO POLICIAL

Ao considerar que o Brasil € um Estado Democratico de Direito, que tem como subs-
trato o respeito a Constituicao, as leis, e o dever de observancia aos direitos e garantias fun-
damentais do individuo, deduz-se que para a admissibilidade de operacdes de infiltracdo
policial €, por conseguinte, para a validade dos elementos angariados, € indispensavel que
se tenha em mente um modelo que atenda aos interesses da persecucao penal do Estado,
bem como respeite as prerrogativas individuas pautadas na Lei Maior (SOUZA, 2015).

Nessa linha intelectiva, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, interpretando o
artigo 82 do Convénio Europeu de Direitos Humanos, sobreleva que a intervencdo do
Estado na vida privada do cidadéo justifica-se diante da presenca de trés pressupostos,
consistentes na respectiva ingeréncia estar prevista em lei, que sua finalidade seja legiti-
ma e que seja necessaria em uma sociedade democratica para a consecucao deste fim.

Com efeito, parte da doutrina, ainda que minoritaria, invoca a tese da inconstitu-
cionalidade do instituto, sob o fundamento que se trata de mecanismo que viola direi-
tos dos investigados e garantias processuais penais previstas no texto constitucional.
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Diante disso, por certo que a infiltracdo de agentes € uma medida que, even-
tualmente, pode vir a afetar direitos garantidos aos individuos, como por exemplo o
direito a intimidade e a inviolabilidade de domicilio, ndo obstante tais prerrogativas
nado sdo absolutas, podendo ser relativizadas ante a presenca de direitos igualmente
amparados pela Constituicdo Cidada (GOMES; DA SILVA, 2015).

A propodsito, Carlos e Friede (2014), ao tratarem sobre o tema ressaltaram o en-
tendimento do Supremo Tribunal Federal, no sentido que os direitos fundamentais
podem ser objeto de limitacdes, ndo sendo, pois, absolutos, razao pela qual deve
ocorrer no caso o0 concreto o que a doutrina passou a chamar de relativizacao inter-
pretativa de direitos constitucionais.

Registram ainda estes autores que o crime organizado constitui verdadeiro en-
trave ao direito constitucional a seguranca (art. 52, caput, da CRFB), devendo o Estado
garanti-lo na sua plenitude, tendo em conta que a prestacéo estatal ineficiente acaba
impedindo, ou no minimo dificultando, o exercicio de diversas garantias constitucio-
nais, como por exemplo o direito a vida e a liberdade. Em verdade, entre prestigiar
a intimidade de criminosos que se organizam para a pratica de condutas delitivas e
proteger a sociedade, aumentando a eficiéncia das investigacdes mediante a infiltra-
c¢ao de agentes, o interesse da coletividade deve prevalecer, uma vez que o direito a
seguranca social e coletiva ostenta maior dimensao.

Mendroni (2015) acrescenta que evidenciada a legalidade do instituto, con-
clui-se que a necessidade de repressédo da criminalidade organizada torna aceitavel
a ingeréncia na vida privada, tanto para salvaguardar a seguranca coletiva, como
para proteger os direitos dos demais cidaddos. O Estado deve de forma excepcional
limitar direitos fundamentais de individuos que se insurgem contra a ordem social
e juridica, colocando em risco toda a coletividade.

Neste aspecto, Jesus e Bechara (2015) afirmam gue a concepcédo de que a prova
obtida por meio da infiltracdo policial seria ilicita, sob 0 mote que o instituto legal vio-
la direitos fundamentais, trata-se de desfecho demasiadamente formalista, que des-
preza as peculiaridades da criminalidade atual, pois ndo foi sem razdo que a técnica
investigativa foi introduzida no ordenamento juridico patrio, ao revés, foi a partir da
premissa que em determinados casos, € necessario valer-se de mecanismos extraor-
dinarios de investigacao, os quais sdo mais restritivos de direitos fundamentais.

Assim, seqguindo este raciocinio, infere-se que o principio da proporcionalidade
€ utilizado para regulamentar o conflito entre os interesses estatais e os direitos indivi-
duais na apuracao dos delitos em situacdes excepcionalissimas. Importa ressaltar que
o referido principio ndo esta previsto expressamente na Constituicao brasileira, porém
€ utilizado na observancia dos interesses de diversos ramos juridicos, uma vez que
decorre da clausula do devido processo legal e da estrutura dos direitos fundamentais.

A doutrina expde o principio da proporcionalidade dividido em trés subprinci-
pios, quais sejam: adequacdo (se a medida é apta a atingir a finalidade buscada),
necessidade (se consiste na unica forma de atingir o fim pretendido gravosa) e pro-
porcionalidade em sentido estrito (ponderacéo dos beneficios e 6nus), circunstancias
que serdo aferidas pelo magistrado caso a caso (CAMPOS, 2015).
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Em verdade, o que o ocorre é que a despeito das precaucdes que se deve ter a
respeito dos interesses dos investigados, surge um verdadeiro entrave entre direitos
individuais e coletivos e, para solucionar tal conflito faz-se mister a ponderacéo entre
um e outro, para decidir qual deve preponderar. Com efeito, havendo colisdo entre
principios constitucionais, se aplica a chamada teoria da ponderacdo de interesses,
pautada no principio da proporcionalidade (CAMPOS, 2015).

O principio da proporcionalidade é essencial para conferir harmonia ao processo
penal e equilibrar a eficacia estatal e os direitos e garantias fundamentais do cidadao.
De um lado, encontra-se o interesse do Estado em promover uma eficiente investiga-
c¢do criminal apta a desmantelar grupos criminosos altamente organizados, objetivan-
do o exercicio do ius puniendi, do outro o investigado dotado de direitos e garantias
individuais. Diante desse contexto, € necessario que prepondere o interesse estatal,
agindo de forma proporcional a espécie de criminalidade, caso contrario n&o se estaria
considerando a importancia de se buscar estabelecer a pacificacdo social (SILVA, 2015).

Assim, diante do contexto apresentado, resta evidente que a utilizagcédo da infil-
tracdo de agentes so deve ocorrer quando nao for possivel a obtencéo de resultados
satisfatorios para a persecucao penal por meio de outro meio de investigacdo, em
verdadeiro carater de excepcionalidade, com a devida demonstracao dos beneficios
e danos decorrentes da medida.

Tal requisito, por sua vez, ja se encontra inserido no art. 11 da Lei do Crime Organiza-
do. Além disso, ndo se deve olvidar que a infiltracdo policial ndo constitui uma carta branca
para o cometimento de ilicitos em prol da coletividade por parte do agente infiltrado, ao
revés, consoante esclarecem André Carlos e Reis Friede (2014), a infiltracdo de agentes pas-
sa por um rigido controle judicial que, por sua vez, devera fixar os limites que irdo nortear a
conduta do agente infiltrado, em respeito ao Estado Democratico de Direito.

De mais além, conforme assevera Rorato (2015) o legislador ndo destinou a in-
filtracdo de agentes para todo e qualquer delito, mas somente para aqueles de grande
expressividade, os quais envolvem organizacdes criminosas e que dificultam ao maxi-
mo a obtencao de provas por parte da policia, impondo ao Estado o dever de reacéo
e contencédo. Por tais razdes, a vulgarizacdo da infiltracdo policial deve ser evitada ao
maximo, seja pela sua complexidade operacional, seja pela manutencéo de sua credi-
bilidade como meio excepcional de obtencdo de provas.

Destarte, diante do antagonismo existente entre direitos e garantias pertencen-
tes tanto aos investigados, como ao agente infiltrado e a busca pela eficiéncia penal,
encontra-se a harmonia necessaria nos requisitos que tornam o mecanismo aplicavel
previstos na Lei n° 12.850/2013 e nos limites trazidos na deciséo judicial que autoriza
a infiltracdo. Pois, uma vez apontada a legalidade na implementacéo da infiltracéo de
agentes torna-se aceitavel a ingeréncia na vida privada, considerando a periculosida-
de inerente a toda Organizacao criminosa, razao pela qual € necessario o emprego de
procedimentos mais invasivos (GOMES; DA SILVA, 2015).

Portanto, ante a inexisténcia de direitos absolutos, os principios constitucionais
conflitantes devem ser ponderados caso a caso, de modo a verificar qual ira preva-
lecer. Nesse contexto, infere-se que a infiltracao policial, a qual deve ser utilizada em
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casos excepcionais, encontra amparo incontestavel na Carta Magna, sendo evidente
a importancia da referida técnica, diante da reconhecida complexidade da criminali-
dade organizada a ser reprimida, cujas a¢des delituosas demandam, a vista do prin-
cipio constitucional da eficiéncia, tratamento mais rigoroso (CARLOS; FRIEDE, 2014).

4 ADMISSIBILIDADE DA PROVA COLHIDA DURANTE A INFILTRAGAO
POLICIAL NA PERSECUGCAO PENAL

Feita uma breve analise a respeito dos requisitos que autorizam a utilizacdo da
técnica de infiltracdo de agentes, bem como acerca da constitucionalidade da medi-
da, necessario se faz agora centrar a atencao no objeto precipuo do presente estudo,
qual seja a licitude da prova angariada pelo agente infiltrado.

4.1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA INADMISSIBILIDADE DE
PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Para Noberto Navena (2015) as provas sao todos os elementos produzidos com
a pretensado de convencer o magistrado acerca de determinado fato, ou seja, o objeti-
vo da prova € sedimentar a conviccdo do juiz sobre a veracidade das informacdes le-
vadas pelas partes ao processo, a fim de que o mesmo decida a matéria controvertida.

Segundo Nestor Tavora (2016), a busca da demonstracdo da realidade fatica no
processo penal acarreta uma vertente libertaria na producao probatdria, mormente
porque o principio da verdade real permite a utilizacdo de meios de provas nao di-
versos daqueles elencado no Codigo de Processo Penal, a exemplo da infiltracdo de
agentes, desde que néo afrontem o ordenamento juridico.

Em outros termos, em que pese a liberdade na producéo de provas seja a regra,
tem-se que estas ndo poderdo ser obtidas por meios ilegais, isto é, a amplitude na
possibilidade de producado de provas encontra limites. Nesse sentido, a Constituicdo
Federal no seu art. 52, inciso LV, traz o principal obstaculo, ao consagrar a inadmissi-
bilidade das provas obtidas por meios ilicitos.

Averbe-se que o apontado dispositivo constitucional deve ser considerado em
consonancia com as disposicdes sobre a licitude da prova presentes no Cddigo de
Processo Penal, especificadamente o artigo 157, os quais vedam nado so a utilizacdo
das provas ilicitas, como também as advindas destas (TAVORA, 2016).

De tal modo, observa-se que o legislador acolheu expressamente a chamada
teoria da ilicitude por derivacéo (teoria dos frutos da arvore envenenada), ao estabe-
lecer no art. 157 §12 do CPP, que todas as provas oriundas de outra nula possuem o
mesmo vicio, ainda que aparentemente estejam formalmente perfeitas.

Contudo, conforme preconiza Nestor Tavora (2016), o processo podera ser
aproveitado se presente provas absolutamente independente das ilicitas que, por
sua vez, possam consolidar a responsabilidade criminal do investigado. Ou seja,
inexistindo nexo de causalidade entre a prova ilicita e as demais, a referida contami-
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nacao ndo se efetiva. Ainda no entendimento do autor, a perquiricdo se o arcabou-
co probatdrio foi arregimentado de forma independente ou néo, trata-se de tarefa
de atribuicdo do magistrado, que uma vez constatando que a prova ilicita € isolada,
deve permitir a integracdo das demais.

Para esse raciocinio Marllon de Souza (2015) sobreleva que o Cédigo de Proces-
so Penal além da popularmente chamada teoria dos frutos da arvore envenenada,
adotou teorias quanto a convalidacdo das provas, razdo pela qual algumas provas
que, inicialmente, poderiam ser consideradas como ilicitas, passam a ser convalida-
das em virtude de situacdes especificas observados pelo julgador ao examinar os au-
tos, nessa ordem terlamos a chamada teoria da fonte independente e a teria da desco-
berta inevitavel, segqundo a qual ndo serdo consideradas ilicitas as provas angariadas
se as circunstancias demonstrarem que os fatos de qualquer modo chegariam ao
conhecimento da autoridade policial.

4.2 AVALIDADE DAS PROVAS OBTIDAS PELO AGENTE INFILTRADO

Para que as provas reunidas no curso da infiltracdo policial sejam considera-
das licitas, € imprescindivel que a atuacdo do agente infiltrado ocorra com a devida
observancia aos limites estabelecidos quando da autorizacdo judicial. Souza (2015)
afirma que se o policial cumprir todas as disposicdes acerca da execucado da medida,
nao havera qualquer prova passivel de nulidade em juizo, ou seja, desempenhando
0 agente o seu papel de coletor de dados, dentro dos parametros legais, as provas
colhidas devem ser valoradas como qualquer outra prova de instrucéo.

Por outro lado, quando a utilizacdo dessa técnica investigativa se der sem au-
torizacdo judicial, sem o cumprimento dos requisitos previstos na Lei 12.850/2013, a
ilicitude sera evidente, contaminado, por conseguinte, todo o conjunto probatorio
reunido durante a diligéncia, motivo pelo qual ndo poderédo servir de suporte ao pro-
cesso criminal. De igual modo, conforme preconiza Souza (2015), a infiltragdo autori-
zada, mas executada de forma indevida pelo agente, em razdo de condutas abusivas
acarretara também a declaracao de nulidade de todas as provas oriundas, pela aplica-
¢ao da teoria dos frutos da arvore envenenada, uma vez que se deve aplicar as teorias
gerais previstas no Codigo de Processo Penal a operacéo da infiltracdo policial.

Em outros termos, caso o infiltrado ndo venha cumprir com as ordens rece-
bidas, extrapole os limites da ordem judicial, ou atue com abuso de poder, todas as
evidéncias colhidas devem ser declaradas nulas e inadmitidas no processo, salvo se
puder desvinculada da pratica ilicita por alguma das teorias supramencionadas.

Destarte, faz-se mister deliberar acerca dos limites de atuacdo do agente, pois
evidente que o comportamento do infiltrado durante a diligéncia reflete na validade e
valoracéo das provas colhidas. Por essa razao, tem-se que os relatorios elaborados pelo
policial infiltrado sdo de extrema relevancia, uma vez que € através deles que o delega-
do, o Ministério Publico e o Magistrado poderao ter acesso as atividades praticadas pelo
infiltrado, verificando se este esta desempenhando suas atribuicdes conforme delimita-
do na ordem judicial e em consonancia com a legislacdo (SARAIVA, 2015).
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Saraiva (2015), bem reconhece que com a finalidade de enriquecer a investigacao,
o infiltrado, se possivel, deve levar dispositivos capazes de gravar reunides, operacdes
realizadas entre o grupo e, nesses casos a autorizacao judicial da operacao de infiltra-
cdo sera suficiente a validar a obtencdo desses meios de prova. Segue, esclarecendo
que todos esses dados e informacdes obtidos pelo agente, ajudardo a ratificar o seu
depoimento, como por exemplo uma gravacdo ambiental. Em convergéncia com tais
fundamentos, Maciel (2015) defende que o relatdrio auxilia a identificar se o infiltrado
realizou atos violadores de principios, cuja consequéncia seria a invalidacdo do material
probatorio arregimentado ao longo da operacéo, o qual perderia seu valor probante.

Nesse contexto, Souza (2015) afirma que o primeiro dbice encontrado na ana-
lise da legalidade da prova amealhada durante a infiltracdo, consiste na possibili-
dade ou necessidade do infiltrado praticar delito. Importa ressaltar que a propria Lei
12.850/2013, no artigo 13, prevé que o agente respondera por toda a conduta que nao
respeite a proporcionalidade com a finalidade da investigacdo, ou seja pelos excessos
praticados, quando for possivel ser exigido atitude diversa.

Assim, Gomes e Silva (2015) asseveram que no Brasil buscou-se resolver a
dita questdao com base no principio da proporcionalidade, ou seja, analisando as
peculiaridades envoltas a cada caso, pautando-se na inexigibilidade de conduta
diversa, considerando que a lei acertadamente nédo traz um rol de delitos que po-
dem ser cometidos pelo agente, uma vez que se assim fosse iria auxiliar os grupos
criminosos na identificacdo dos respectivos policiais.

Desta feita, Souza (2015) defende que o agente infiltrado estara isento de res-
ponsabilidade quando conduta delitiva for praticada para manter a falsa identida-
de do policial, para salvaguardar a vida ou evitar grave lesédo, a st mesmo ou familiares
€ que, o crime praticado pelo agente ndo envolva lesdo ou ameaca a pessoa, ressal-
vado situagdes excepcionais. Nesse cenario, o autor argumenta que por exemplo: se
durante a fase de provacdo do agente numa organizacao internacional de trafico de
drogas lhe é ordenada a execucado de um rival, sob pena de pagar com a propria vida,
nao se vé outra solucdo senao retirar a vida de outrem.

Notorio que o infiltrado deve evitar a0 maximo o cometimento de delitos, mas
quando estes forem inevitaveis, praticados dentro dos pardmetros supramencionados
estaria albergado pela inexigibilidade de conduta diversa e tais condutas delitivas ndo
teriam o condao de invalidar a prova colhida (SOUZA, 2015).

Maciel (2015) expde que o ideal seria que antes do cometimento de qualquer
conduta ilicita, o infiltrado comunicasse ao juiz que autorizou a medida, para que
este viesse a analisar se a tomada da conduta era conveniente ou nao. Explica
0 autor que como na maioria das vezes nado ha como prever as situacdes que o
agente tera que enfrentar, ou tem este que tomar decisdes de imediato, sob pena
de comprometer sua identidade e integridade fisica, a averiguacéo a respeito de
eventuais excessos sera feita posteriormente.

A toda evidéncia, a pratica de condutas delitivas por parte do agente infiltrado
parece muitas vezes tratar-se de situacdo inevitavel, uma vez que as organizacdes
criminosas, em regra, somente aceitam a entrada de novos membros se apos a de-
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monstracdo de que estes merecem a confianca do lider, 0 que ocorre com a pratica
de infracdes penais. Logo, concluindo-se que o agente atuou além do que lhe era per-
mitido, cometendo infracdes penais desproporcionais, ou que nao tinham a ver com a
finalidade da investigacéo, por certo que tal modo de agir influird na aceitacdo judicial
das provas angariadas e, consequentemente, ocasionara a responsabilidade do policial,
mas guardando o agente infiltrado a devida proporcdo entre os atos por ele praticados
e a finalidade da investigacéo, as provas colhidas serdo validas (MACIEL, 2015).

Ressalte-se que ndo se deve cogitar a responsabilidade criminal do agente por inte-
grar a respectiva agremiacdo criminosa, tendo em conta que a insercdo no grupo se ampa-
rou em decisdo expressa de um magistrado, na esfera volitiva do individuo existe a vontade
de desfazer o seio criminoso e ndo de tornar-se efetivo da organizacéo (SARAIVA, 2015).

Noutro quadrante, argumenta Nucci (2015) que a atuacao do policial infiltrado
nao pode deixar de ser voltada para a colheita de provas e tornar-se propulsora de
praticas delitivas, destaca o autor que existem atividades semelhantes a infiltracdo
policial das quais ela deve ser distinguida, sob pena de invalidacédo da prova colhida.

Gomes e Silva (2015) salientam a figura do agente provocador, o qual instiga ou
determina a realizacdo do delito, ou melhor, produz ou faz surgir em outro individuo
a decisédo de praticar um fato ilicito concreto, que antes da sua atuacdo néo existia,
pois trata-se de um flagrante provocado pela propria policia.

O agente provocador € todo aquele que exorbitando o exercicio regular das suas fun-
¢bes, instiga uma conduta criminosa de terceiro €, 20 mesmo tempo, toma todas as medi-
das para que o autor seja surpreendido em flagrante. Consiste em um artificio, objetivando
prender em situacdo de flagrancia aquele que cede a tentacéo e acaba praticando a infra-
cAo penal, trata-se de ato nulo, ensejando o chamado crime impossivel (TAVORA, 2015).

Diante de tais contornos, resta evidente que a atuacédo do agente nesses casos
cuida-se de medida que viola o devido processo legal, dando a causa a nulidade das
provas obtidas, com a consequente responsabilizacdo do policial, razdo pela qual o
instituto jamais pode ser confundido com a figura do agente infiltrado.

A atuacédo do agente infiltrado € prevista na legislacdo intema e estrangeira, como
técnica especial de investigacdo, conferindo a legitimidade da diligéncia. Por sua vez, ndo
cabe ao respectivo policial criar um cenario ficticio como faz o provocador, mas somente
colher provas de crimes que ja ocorreram ou irdo ser praticados durante a sua insercao no
grupo criminoso. Assim, a infiltracdo policial é medida utilizada para apuracédo de delitos
graves perpetrados por organizacdes criminosas, quando os meios tradicionais de prova
se revelam insuficientes a solu¢do dos crimes, enquanto acdo do agente provocador é
repudiada pelo direito, ocasionando a contaminagéo de todos os elementos angariados
em razao da ilegalidade do ato de provocar a conduta ilicita (SOUZA, 2015).

E preciso que se evite que a conducéo da medida da infiltracéo, até entéo, le-
gitima e legal, se desvie para o rumo onde 0 agente policial seja o responsavel por
induzir o cometimento de crimes por parte dos integrantes do grupo criminoso,
assumindo a figura de agente provocador, ou ainda que, desrespeitando os limites
impostos pela legislacdo e pela ordem judicial venha causar a nulidade de todo o
material probatoério coligido (SOUZA, 2015).
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Contudo, para Souza (2015) a atuacado como agente provocador so vai gerar a
contaminacado das provas advindas da conduta abusiva, pois os elementos probato-
rios colhidos em momento anterior ndo serdo considerados ilicitos, ou seja, 0 com-
portamento de incitar praticas ilicitas so influird nos atos subsequentes.

De mais além, convém frisar que para a validade das provas colhidas durante
a infiltracdo, além do respeito aos contornos estipulados na autorizacao judicial,
€ essencial que o material probante juntado para a persecucdo penal esteja em
consonancia com os parametros gerais de producéo probatoria e principios cons-
titucionais do ordenamento juridico, condi¢cdes fundamentais para que ndo sejam
desentranhadas do processo.

Em primeiro tempo, sobreleve-se que sendo necessario a utilizacao de medidas
que restringem direitos e garantias fundamentais, mais uma vez volta-se ao princi-
pio da proporcionalidade, este ja explicado acima, haja vista que a proporcionalida-
de em sentido estrito diz respeito a ponderacado que deve ser feita entre os valores
em conflito para saber qual deve preponderar. Assim, sendo a técnica da infiltracdo
policial a unica medida capaz de amealhar provas sobre crimes cometidos por uma
organizacao criminosa, os elementos obtidos serdo considerados validos, ainda que,
eventualmente, violem direitos individuais. Cumpre, destacar, ainda, que o principio
da legalidade também implica na inadmissibilidade de provas ilicitas (MACIEL, 2015).

A infiltracdo policial, por sua vez, trata-se de medida legal, detalhada expressa-
mente pela Lei 12.850/2013, cujo uso se justifica em razdo da alta estrutura de orga-
nizacdo e desenvolvimento dos grupos criminosos, observe-se que, por exemplo, a
figura do agente provocador nao esta amparada por lei, razdo pela qual, repise-se, as
provas obtidas por ele ndo podem ser consideradas licitas (MACIEL, 2015).

No tocante ao principio do contraditorio, Mendroni (2015) lembra que este sera
diferido, uma vez que a medida da infiltracdo policial requer absoluto sigilo, sob
pena de tornarem-se inuteis todos os esforcos empreendidos na operacdo. Assevera o
autor, que o contraditdrio pode e deve ser oportunizado em momento futuro, poste-
rior a producao probatoria, ndo havendo nenhuma afronta constitucional, até porque
a observancia de tal postulado no processo penal ndo engloba a etapa investigativa.

Conforme relaciona o autor, ndo se desconhece que as provas somente serdo
consideradas validas quando produzidas sob o crivo do contraditorio efetivo, contudo
tratando-se da infiltrac&o policial tal providéncia se for tomada de imediato a investi-
gacao restara frustrada. Nesses casos, o contraditorio postergado nédo viola a garan-
tia da bilateralidade da audiéncia, impossibilitando a manifestacao da parte contraria
sobre o material, apenas se deixa tal providéncia para momento ulterior. E, por essa
razao, finalizada a diligéncia e, sendo oferecida denuncia pelo Ministério Publico, esta
sera acompanhada pelos autos, contendo asinformacdes da infiltracdo, possibilitan-
do a defesa do acusado impugnar as referidas provas

Por ultimo, no que pertine a validade do depoimento do agente infiltrado durante
o processo criminal, Gomes e Silva (2015) asseveram que este sempre constituiu tema
de divergéncia na doutrina e jurisprudéncia, ante o temor de que tendo o policial parti-
cipado das diligéncias investigativas, a sua imparcialidade estivesse comprometida. Nao
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obstante, explicam os autores que ndo se pode recusar o depoimento do infiltrado, uma
vez que considerando o artigo 202 do Codigo de Processo Penal, qualquer pessoa pode
ser testemunha, excetuando as hipoteses de suspeicao e impedimento.

Assim, o magistrado ao considerar o depoimento do agente infiltrado devera ob-
servar se inexiste interesse em ocultar ilegalidades cometidas por ele durante a ope-
racdo e, ainda, sempre que possivel buscar a comprovacao das declaracdes feitas por
outras provas obtidas ao longo da diligéncia, como fotos e gravacdes, isso se deve pelo
fato que ndo se pode descartar a possibilidade do policial que, eventualmente, praticou
condutas abusivas, utilizou praticas ilicitas para amealhar provas, tenha interesse em
omitir tais circunstancias perante o juizo, tanto para evitar a responsabilizacao por tais
condutas, como para inibir um decreto absolutério no processo (GOMES; SILVA, 2015).

Desta forma, infere-se que a palavra isolada do agente policial s6 deve ser
utilizada para embasar uma condenacdo criminal em casos excepcionais, ante a
impossibilidade de obtencéo de outros elementos probatorios, como, por exemplo,
quando a diligéncia ocorra longe dos olhares de testemunhas, ou quando estas se
recusarem a prestar declaracdes por diversos motivos. Em tais situacdes, para que
seja atribuido valor probatorio, deve ser levado em deferéncia a pluralidade de tes-
temunhos de agentes, a convergéncia entre eles e os contornos faticos envoltos ao
caso, 0 que nao se pode fazer é desprezar de inicio, sem justificativa, os depoimen-
tos dos policiais (GOMES; SILVA, 2015).

Em verdade, ndo é razoavel que o Estado organize toda uma estrutura para
insercdo de um de seus agentes em uma operacédo de alta complexidade como a
infiltracao policial, para que apods O seu término nao se possa valorar as declaracdes
prestadas por esse policial, impedindo que ele venha a relatar suas proprias ativida-
des. Trata-se da unica pessoa que acompanhou o cotidiano dentro da organizacéao,
que chegou a conhecer o lider do grupo criminoso, 0 que N&o seria possivel sem o
uso da medida excepcional (CUNHA; PINTO, 2015).

Saraiva (2015) acrescenta que nao ha razdes para que o policial infiltrado ndo
possa dar o seu depoimento e que o valor de tais declaracdes, quando prestados em
juizo sob a garantia do contraditorio, possui inegavel eficiéncia probatdria, ndo po-
dendo ser desprezados em razao de emanarem de agentes estatais, salvo no caso de
revelarem-se depoimentos viciados.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente estudo nao teve a pretensdo de aprofundar-se nos fatores que levam a
criminalidade organizada, ou esgotar o tema da infiltracdo policial, mas apresentar tal me-
dida como um método investigativo valido e necessario no combate ao crime organizado.

A Lei 12.850/2013 veio tratar de forma mais detalhada sobre o instituto da infil-
tracdo de agentes, trazendo subsidios legais para que a referida técnica seja colocada
em pratica. Conclui-se que para a aplicabilidade desse mecanismo € necessaria prévia
autorizacao judicial, indicios da materialidade do delito e que seja demonstrado a in-
dispensabilidade da medida, ante a impossibilidade de obtencdo de provas pelos mé-
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todos tradicionais. O dispositivo infraconstitucional também trouxe delimitacdes aos
sujeitos que teriam legitimidade para requerer a utilizacdo dessa técnica investigativa,
cingindo-se ao Ministério Publico e a autoridade policial essa possibilidade.

Também foi definido o procedimento que deve ser seguido para autorizacédo
da infiltracdo policial, os elementos que devem estar contidos na representacao
ou requerimento, o prazo de duracdo da medida, o controle exercido sobre ela e
que a atividade da infiltracdo so pode ser realizada pela Policia Judiciaria. Ademais,
deve-se atentar para o carater de excepcionalidade da infiltracao de agentes, uma
vez que é inadmissivel tornar essa operacdao complexa como um meio de facilitar
qualquer acdo de investigacdo ou persecucédo penal.

Como exposto, percebe-se que uma das maiores problematicas envoltas ao
tema surge a partir do instante que essa técnica especial de investigacdo pode
colidir com direitos e garantias individuais consagradas no ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, observou-se que para a utilizacdo desse meio excepcional &
imprescindivel a observancia a todos os requisitos e pressupostos legais, como ao
principio da proporcionalidade, cumprindo a adequacao, a necessidade e a pro-
porcionalidade em sentido estrito.

Nesse sentido, verificou-se que os direitos fundamentais previstos na Lei
Maior ndo sdo absolutos, podendo ser relativizados diante da presenca de prerro-
gativas igualmente elevadas ao patamar constitucional, como o direito a seguran-
ca. Depreende-se que negar a aplicabilidade da infiltracdo de agentes é refutar a
tentativa de resposta do Estado frente a agressividade e complexidade estrutural
da delinquéncia organizada, além de configurar um verdadeiro entrave a efetiva-
c¢do do direito constitucional a segurancga, a vida, a liberdade, que sdo continua-
mente desrespeitados pela atuacdo do crime organizado.

Assim, constatada a compatibilidade constitucional da infiltracdo de agentes,
pdde-se concluir acerca da validade das provas colhidas por meio da operacéo, desde
que cumpridos os pressupostos legais, respeitados os limites da decisao judicial que
autoriza a medida e quendo ocorra 0 cometimento de excessos por parte do agente
infiltrado, como, por exemplo, assumir a figura de agente provocador. De mais além,
averiguou-se que no tocante ao depoimento do agente infiltrado nao ha substratos
juridicos que inviabilizem a atribuicdo de valor probatdrio as declaracdes dos poli-
ciais, pois quando prestados em juizo sob a garantia do contraditorio, possui inegavel
eficiéncia probatodria, s6 podendo ser desprezados quando revelarem-se viciados.

Por fim, observou-se que o tema da proporcionalidade também se faz pre-
sente no que pertine a pratica de crimes por parte do infiltrado e, consequente-
mente, na sua responsabilidade penal. Note-se que, guardando o agente o devido
equilibrio entre os atos praticados e a finalidade da investigacéo, ele ndo sera
responsabilizado penalmente, tampouco o conjunto probatério arregimentado
durante o uso da técnica sera considerado ilicito.

Por todo o exposto, torna-se razoavel compreender a infiltracdo de agentes como
um instrumento essencial no aprofundamento das investigacdes e consequente desfazi-
mento das agremiacdes criminosas, uma vez que nao € plausivel permitir que estas desen-
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volvam sua estrutura e se modernizem cada vez mais, ampliando o seu campo de atuacao,
sem que os orgaos estatais possam fazer uso de uma instrumentalizacdo mais eficiente.

Portanto, entender como validas as provas angariadas pelo agente infiltrado
no processo criminal, significa mais do que admitir a legalidade do instituto, mas
permitir a readequacdo do Direito com o quadro atual da criminalidade, mesmo
que, eventualmente, seja necessario suprimir alguns direitos individuais, pois, em
verdade, as garantias constitucionais asseguradas a coletividade deve preponderar
sobre os direitos dos investigados.
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